
КОММЕНТАРИЙ. АНАЛИЗ. МНЕНИЕ

НАУКА И ПРАВО •  ЗАРУБЕЖНЫЙ ОПЫТ

ПРОВОКАЦИЯ ПРЕСТУПЛЕНИЯ 
В ПРАВЕ ФРГ

Дмитрий ХАРЕВИЧ,
доцент кафедры ОРД Академии МВД Республики Беларусь, 
кандидат юридических наук

АННОТАЦИЯ
В статье рассматриваются взгляды немецких исследователей на проблему провокации пре­

ступлений. На основании анализа источников выделены основные аспекты, обсуждаемые в 
рамках рассматриваемой темы, указаны критерии определения неправомерности провокаци­
онных действий. Автором приводятся примеры нормативного определения допустимости дей­
ствий, рассматриваемых в контексте провокации. Проанализирован вопрос об условиях и 
правовых основаниях освобождения провокатора от уголовной ответственности в случае, если 
он действует по заданию правоохранительных органов для решения задачи борьбы с преступ­
ностью. Делается вывод о том, что институт крайней необходимости лишь в единичных слу­
чаях может рассматриваться как правовое основание освобождения от уголовной ответствен­
ности; наиболее часто таким основанием является отсутствие у провокатора умысла на дости­
жение противоправного результата.

Как отмечают немецкие правоведы, по сте­
пени разработанности в научных исследо­
ваниях и количеству судебных решений, 

имеющих силу прецедента, провокацию мож­
но рассматривать в качестве института уголов­
ного права. Данные исследования имеют дав­
нюю традицию. Так, в период 1899-1929 го­
дов в Германии опубликовано более десятка 
работ, в которых непосредственно исследова­
лась эта тема. В современных учебниках по 
немецкому уголовному праву провокации так­
же уделяется достаточное внимание, на ее 
примере рассматриваются многие базовые во­
просы покушения, соучастия или умысла. По­
мимо этого, в последние годы можно отметить 
активизацию исследований вопроса провока­
ции со стороны специалистов в сфере уголов­
ного процесса, выражающуюся, в частности, в 
наблюдаемом по публикациям смещении ак­
цента от материальных вопросов наказуемости 
провокатора к уголовно-процессуальным по­
следствиям его использования [1, S. 485].

При описании аспектов провокационных 
действий правоведами часто используется по­
нятие «агент-провокатор», под которым пони­
мается действующий негласно служащий по­
лиции или лицо, оказывающее ей содействие 
на конфиденциальной основе (далее -  неглас­
ный сотрудник), целью деятельности которых 
является изобличение лица путем целена­
правленного управления его поведением, при 
котором оно совершает уголовно наказуемое 
деяние [2, S. 15; 3, с. 50; 4, с. 184-185]. В 
большинстве случаев при этом происходит за­
держание лица на месте совершения деяния 
или с поличным. Некоторые исследователи 
толкуют понятие провокации весьма широко, 
понимая под этим также действия лиц, ко­
торые по заданию полиции производят рас­
спросы граждан с целью выведать информа­
цию, уличающую их самих в совершенном 
уголовно наказуемом деянии [5]. Уголовный

кодекс Германии к провокационным относит 
также некоторые действия, при которых жер­
твой становится сам провокатор; например, 
провоцирование убийства путем разжигания 
ярости, при котором факт провоцирования 
рассматривается как смягчающее вину обсто­
ятельство [6, S. 1 032]. В контексте освещае­
мого вопроса данные случаи рассматриваться 
не будут.

Достаточно широкое признание получило 
мнение, согласно которому в качестве прово­
кации рассматриваются как действия лица, 
ограничивающегося конкретизацией уже име­
ющейся общей предрасположенности, так и 
действия, при которых у собеседника форми­
руется общая, неконкретизированная предрас­
положенность к совершению уголовно наказу­
емых деяний [7, S. 4].

При обсуждении провокации в работах пра­
воведов затрагиваются следующие проблемы:

•  правомерность совершения тех или иных 
действий, относимых к провокационным, и 
процессуальные последствия провокации для 
расследования;

•  наказуемость агента-провокатора;
•  допустимость участия (соучастия) лица, 

представляющего государство или действующе­
го от его лица, в противоправных деяниях.

В целом учеными и практиками провока­
ция признается недопустимой. Ориентиром 
для этого являются решения Европейского 
суда по правам человека, занимающего наибо­
лее категоричную позицию в этом вопросе. 
Согласно указанным решениям любые дей­
ствия агента-провокатора представляют собой 
тяжкое нарушение принципа справедливого 
процесса. Правозащитники также считают 
любую полицейскую провокацию тяжким по­
сягательством на основополагающие принципы 
правового государства [1, S. 485; 3, с. 61]. В 
немецкоязычной литературе высказывается 
мнение о недопустимости использования полу-
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ченных таким образом доказательств, необхо­
димости оправдания спровоцированного и 
осуждения провокатора [7, S. 7].

В качестве контраргумента ученые, высту­
пающие за допустимость некоторых провока­
ционных действий [8, S. 706-707], приводят 
примеры, в которых использование агента-про- 
вокатора являлось единственным способом 
изобличения лица, длительное время осуще­
ствляющего скрытую противоправную деятель­
ность или предпринимающего особые меры с 
целью избежать привлечения к уголовной от­
ветственности .

На наш взгляд, наиболее взвешенная и 
прагматичная позиция присутствует в решени­
ях Федерального верховного суда ФРГ и су­
дебной практике ФРГ. В соответствии с ними 
каждый случай провокации оценивается в 
контексте конкретной ситуации и на основа­
нии толкования принципов права. Как прави­
ло, использование агентов-провокаторов рас­
сматривается лишь как обстоятельство, смяг­
чающее вину подсудимого в случае, если факт 
провоцирования будет доказан в суде и отра­
жен в приговоре [3, с. 92].

Изучение судебной практики показывает 
достаточно широкий спектр возможных вари­
антов недопустимого провокационного поведе­
ния. С правовой точки зрения проблематичны­
ми являются случаи, когда, располагая не 
вполне проверенным подозрением, негласный 
сотрудник в той или иной форме провоциру­
ет на совершение уголовно наказуемого дея­
ния лицо, которое ранее незаконную деятель­
ность не осуществляло. Подобные действия 
предвосхищают виновность подозреваемого, 
подталкивают к созданию благоприятных 
условий для совершения уголовно наказуемо­
го деяния или побуждению лица к таковому 
без учета возможных обстоятельств, свидетель­
ствующих о его невиновности. Фактором, спо­
собствующим данным действиям, является 
затруднительность контроля со стороны выше­
стоящих руководителей полиции или государ­
ства в целом за совершаемыми негласно дей­
ствиями [9, S. 3].

Общепризнанным является мнение, соглас­
но которому негласный сотрудник не имеет 
права увеличивать степень противоправности 
деяний, которая уже реализована или долж­
на будет реализоваться, а также инициатив­
но провоцировать на совершение уголовно на­
казуемых деяний. Так, неправомерным явля­
ется склонение к совершению уголовно нака­
зуемого деяния, если первоначально замыш­
ляемое провоцируемым деяние уступает по 
степени общественной опасности деянию, к 
совершению которого лицо склоняют [10, 
S. 62-63, 64].

В качестве недопустимых рассматриваются 
также действия, направленные на демонстра­
цию заинтересованности в приобретении нар­
котиков у лица, в отношении которого отсут­
ствуют обоснованные подозрения в сбыте нар­
котиков, а также действия, при которых у

торговца марихуаной будут пытаться приобре­
сти более опасный наркотик -  героин, или у 
мелкого наркосбытчика -  оптовую партию 
наркотика.

Неправомерны действия негласного сотруд­
ника, при которых последний способствует 
увеличению количества ввозимых в ходе кон­
тролируемой поставки или сбываемых в рам­
ках проверочной закупки наркотиков, а так­
же ввозу более опасного наркотика.

Недопустимы действия негласного сотруд­
ника, при которых он торопит с проведением 
сделки или настаивает на ней, если сбытчик 
еще не определился в решении о продаже или 
колеблется в принятии решения.

Запрещена дальнейшая передача третьим 
лицам наркотиков, приобретенных негласным 
сотрудником.

Противоправным будет также искусствен­
ное создание негласным сотрудником ситуации 
необходимой обороны с целью нападения на 
провоцируемого [6, S. 207].

Однако при соблюдении ряда условий дея­
тельность агента-провокатора может призна­
ваться правомерной. Одним из них является 
наличие до начала предпринимаемых дей­
ствий весомого подозрения в совершении тяж­
кого уголовно наказуемого деяния [6, S. 175; 
8, S. 706].

Правомерными рассматриваются провока­
ционные действия в отношении лица, кото­
рое стремится совершить уголовно наказуемое 
деяние, подтверждает это своими высказыва­
ниями и настойчиво ищет его объект [2, 
с. 184-185].

Использование негласным сотрудником це­
ленаправленного воздействия на лиц, подозре­
ваемых в совершении уголовно наказуемых 
деяний, должно быть согласовано со служа­
щим полиции, наделенным Соответствующими 
полномочиями. При этом требуется получение 
санкции прокуратуры.

Действующий в рамках задания негласный 
сотрудник не обязан занимать исключительно 
пассивную позицию, например, осуществляя 
проверочную закупку. С его стороны допуска­
ется конкретизация уже принятого обоснован­
но подозреваемым лицом решения о соверше­
нии уголовно наказуемого деяния, например, 
в форме демонстрации своей готовности при­
обрести запрещенный товар или оплатить при­
обретаемое по приемлемой цене. Как право­
мерные рассматриваются действия, при кото­
рых негласный сотрудник договаривается о 
времени и месте передачи наркотиков, торгу­
ется о цене за них при наличии уже достиг­
нутой договоренности о сбыте [7, S. 4].

Большинство исследователей и правоприме­
нителей едины во мнении о необходимости 
выработки определенных критериев оценки 
действий как провокационных. Наряду с этим 
правоведами признается сложность нахожде­
ния однозначного разрешения этих вопросов в 
рамках правовых формулировок. В частности, 
делается ссылка на наличие проблемы отгра-
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ничения правомерных действий от противоза­
конных, поскольку, чем более общим будет 
описание допустимого поведения, тем выше 
опасность того, что негласный сотрудник со­
вершит наказуемое деяние; чем более узко та­
кое описание будет сформулировано, тем в 
более сложную ситуацию будет поставлен не­
гласный сотрудник в процессе выполнения за­
дания в криминогенной среде [10, S. 62-63].

На основе обобщения судебных прецедентов 
Федеральным верховным судом ФРГ указан 
ряд факторов, которые должны приниматься 
во внимание при оценке правомерности про­
вокационных действий. Это основания и сте­
пень подозрения в отношении лица; вид, ин­
тенсивность и цель воздействия; наличие 
сформировавшегося умысла на совершение 
уголовно наказуемого деяния; имевшие место 
ранее противозаконные деяния лица.

На наш взгляд, примером законодательно­
го запрета провокации может являться норма 
§ 36 абз. 3 Закона Нижней Саксонии об обще­
ственной безопасности и порядке, согласно ко­
торой лиц, оказывающих содействие полиции 
на конфиденциальной основе, нельзя исполь­
зовать с тем, чтобы:

1) пробуждать в лице, которое не готово к 
совершению уголовно наказуемого деяния, ре­
шимость к его совершению или

2) склонять лицо, готовое к совершению 
деяния, на совершение более тяжкого деяния 
или

3) собирать данные с помощью средств или 
методов, которые не разрешено использовать 
полиции.

Ряд исследователей рассматривают вопро­
сы о допустимости провокации через призму 
действий агента-провокатора. В качестве осно­
вания ими используется тезис о том, что не­
допустимыми будут те действия, при кото­
рых агент-провокатор совершает противоправ­
ное деяние. Таким образом, решение вопро­
са о допустимости провокации увязывается с 
проблемой ответственности агента-провокато- 
ра за его действия. Не вызывает разногласий 
мнение о том, что агент-провокатор, умыш­
ленно стремящийся к достижению противо­
правного результата, подлежит уголовной от­
ветственности. Вместе с тем существенная 
часть усилий ученых посвящена оправданию 
действий данной категории лиц. Это связано 
с тем, что за исключением крайних случаев 
умышленного противозаконного поведения, 
выходящего за рамки данных заданий, не­
гласные сотрудники освобождаются от уголов­
ной ответственности при наличии признаков 
провокации или же наказание им смягчает­
ся. При этом суд основывается на том, что 
агент-провокатор действовал в целях рассле­
дования уголовно наказуемого деяния, то 
есть в общественных интересах. Социальным 
контекстом данного отношения является мас­
совое использование полицией агентов-прово- 
каторов в сфере борьбы с незаконным обо­
ротом наркотиков, при котором в их задачи

входит изобличение наркодилеров, сопровож­
дающееся актами приобретения или сбыта 
наркотиков [1, S. 485; 6, S. 289].

Вопрос об ответственности агента-провокато­
ра правоведы пытаются разрешить с позиций 
как материального, так и процессуального 
права. Многие исследователи ищут оправдание 
действий агента-провокатора путем толкования 
закрепленных законодательно института край­
ней необходимости, освобождения уголовной 
ответственности, а также норм Уголовно-про- 
цессуального кодекса. Они склоняются к точ­
ке зрения согласно, которой при осуществле­
нии заранее спланированных полицией меро­
приятий (например, закупки наркотиков) 
крайняя необходимость может использоваться 
в качестве оправдывающей нормы лишь в ис­
ключительных случаях [1, S. 486; 3, с. 61], 
поскольку в подобных ситуациях отсутствует 
непосредственная опасность, а соотношение 
предотвращаемого и наносимого ущерба дает 
отрицательный результат [7, S. 2]. Исключе­
ние — случаи, когда жизни или здоровью не­
гласного сотрудника угрожает опасность [10, 
S. 62-63; 2, S. 17]. Тем не менее, институт 
крайней необходимости не может быть приме­
ним в качестве нормы, управомочивающей на 
совершение действий, ограничивающих основ­
ные права граждан [1, S. 486].

Критике подвергается также мнение уче­
ных, пытающихся оправдать совершение аген- 
том-провокатором правонарушения или пре­
ступления необходимостью раскрытия иного 
противоправного деяния. Это является недопу­
стимым, поскольку цель расследования не мо­
жет оправдывать любое средство ее достиже­
ния. Более того, наличие признаков состава 
уголовно наказуемого деяния в действиях про­
вокатора противоречит целям государства в 
обеспечении правопорядка [1, S. 486].

Таким образом, немецкие правоведы прихо­
дят к заключению о необходимости формули­
рования в законодательстве нормы, дающей 
полномочия на деятельность агента-провокато­
ра, которая может использоваться в качестве 
оправдывающего основания [1, S. 486]. До вве­
дения ее в действие принятие судом решения 
об ответственности агента-провокатора должно 
основываться на учете вида и интенсивности 
воздействия на провоцируемого, факта приня­
тия им решения о совершении уголовно нака­
зуемого деяния независимо от действий аген­
та-провокатора, а также наличия подозрения 
в совершении уголовно наказуемого деяния до 
привлечения агента-провокатора [6, S. 289].

Многие немецкие исследователи материаль­
ного права ищут оправдание действий агента- 
провокатора в сфере учения о составе уголов­
но наказуемого деяния. Так, в литературе от­
мечается отсутствие состава уголовно наказуе­
мого деяния в действиях агента-провокатора 
применительно к участию негласных сотруд­
ников в приобретении наркотиков, высказыва­
ется мнение о том, что такие действия не на­
носят ущерба общественным благам, посколь-
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ку участие представителя правоохранительно­
го органа исключает абстрактную опасность 
правоохраняемым благам [8, S. 403].

Некоторые правоведы рассматривают вопро­
сы ненаказуемости агента-провокатора через 
призму понятий «подстрекательство» и «поку­
шение на совершение уголовно наказуемого 
деяния» [1, S. 485]. При этом действия тако­
го лица оправдываются учеными тем, что под­
стрекательство или покушение не будут иметь 
места, поскольку умысел провокатора направ­
лен лишь на склонение лица к совершению 
покушения или на покушение как таковое, но 
не на совершение объективной стороны дея­
ния в полном объеме в расчете на то, что 
дальнейшие деяния будут пресечены полици­
ей [6, S. 175].

Данному мнению оппонируют исследовате­
ли, считающие подобные ситуации нереальны­
ми, поскольку в действительности деятель­
ность агента-провокатора не ограничивается 
покушением или даже подстрекательством, а 
характеризуется выполнением действий, фор­
мально составляющих объективную сторону 
состава уголовно наказуемого деяния. Соглас­
но их позиции проблему следует рассматри­
вать в терминах исполнительства и окончания 
деяния [1, S. 485].

Признано мнение, что в случае использова­
ния агента-провокатора для раскрытия уголов­
но наказуемых деяний, создающих аб­
страктную опасность, при которых момент 
окончания действий, составляющих объектив­
ную сторону состава, и момент наступления 
противоправного результата разделены во вре­
мени (например, незаконный оборот наркоти­
ков) виновность агента-провокатора исключает­
ся, так как он своими своевременными дей­
ствиями предотвращает завершение действий, 
составляющих объективную сторону состава 
или нанесение ущерба правоохраняемым бла­
гам [6, S. 175].

Ответственность агента-провокатора за по­
собничество будет исключена, поскольку его 
воля не направлена на содействие совершению 
уголовно наказуемого деяния по причине до­
пущения им негодности средств его соверше­
ния, в том числе в связи с осознанием неиз­
бежного вмешательства полиции после ее ин­
формирования [6, S. 178].

Более современные исследования, результа­
ты которых нашли свое отражение в решени­
ях Федерального верховного суда ФРГ, гово­
рят о том, что вопрос о виновности агента-про- 
вокатора исключается, так как его действия 
лишь с формальной стороны соответствуют со­
ставу уголовно наказуемого деяния, но не на­
правлены на достижение противоправного ре­
зультата [6, S. 143].

Вместе с тем данный взгляд подвергается 
критике, а исследователи предлагают более 
концептуальные пути решения рассматривае­
мой проблемы [1, S. 488-491].

Учитывая отсутствие в ФРГ полного запре­
та на обсуждение вопросов использования не­

гласных сотрудников, научная общественность 
и правоприменители достаточно хорошо осве­
домлены о сущности, основных особенностях 
данной работы и не питают иллюзий в отно­
шении морального облика и законопослушно­
сти лиц, оказывающих полиции содействие на 
конфиденциальной основе [9, S. 2]. В трудах 
правоведов также обоснованно указывается на 
объективную необходимость участия негласно­
го сотрудника в незаконной деятельности или, 
как минимум, создания видимости такого уча­
стия в целях обеспечения личной безопасности 
и успешного выполнения даваемых им зада­
ний. В этой связи при обсуждении вопросов 
провокации неизбежно затрагиваются такие 
проблемы, как допустимость соучастия неглас­
ного сотрудника в противоправной деятельно­
сти [3, с. 62].

В нормативных документах содержится за­
прет на такие деяния, он касается также уго­
ловно наказуемых деяний, обусловленных 
криминогенной средой, в которой находятся 
рассматриваемые лица (например, незначи­
тельные деяния, связанные с хранением нар­
котиков для личного потребления и т.д.) [10, 
S. 62-63]. Данная формулировка имеет опре­
деленный подтекст, поскольку с учетом рас­
смотренных выше особенностей ряд деяний не 
рассматривается в качестве правонарушений в 
связи с отрицанием наличия состава уголовно 
наказуемого деяния в действиях рассматрива­
емой категории лиц.

Так, ненаказуемым будет соучастие в поку­
шении на совершение уголовно наказуемого 
деяния, если покушение ненаказуемо, а отсут­
ствие в действиях негласного сотрудника 
умысла на совершение уголовно наказуемого 
деяния исключает ответственность за умыш­
ленное деяние.

Некоторые ученые обосновывают отсутствие 
противоправности правомерной крайней необ­
ходимостью (§ 34 Уголовного кодекса Герма­
нии*), со ссылкой на принцип целесообразно­
сти** и признают оправданным закрепление в 
законодательстве ряда федеральных земель 
критериев, при соблюдении которых неглас­
ный сотрудник может совершать деяния, обу­
словленные криминогенной средой [10, S. 62- 
63, 64].

* § 34 Уголовного кодекса Германии: Правомерная крайняя 
необходимость.
Кто совершает деяние в условиях наличной, иначе 
непредотвратимой опасности для жизни, здоровья, свобо­
ды, чести, собственности или другого правового блага, 
чтобы отвратить опасность от себя или других, действу­
ет не противоправно, если при сравнении противостоя­
щих интересов, а именно, затронутых правовых благ и 
степени угрожающей им опасности, защищаемый интерес 
значительно превосходит тот, которому причиняется 
ущерб. Однако это положение применимо постольку, по­
скольку деяние является соразмерным средством для пре­
дотвращения опасности.

** Принцип целесообразности подразумевает свободу в вы­
боре наиболее оптимального образа действий в пределах 
допустимого спектра вариантов поведения в конкретной 
складывающейся ситуации.
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В связи с этим правоведы полагают, что 
уголовная ответственность за такие деяния, 
как воспрепятствование наказанию или ис­
полнению наказания, в том числе должност­
ным лицом, совершенные путем бездей­
ствия“ * (§§ 258, 258а, 13 УК), может быть 
исключена при наличии угрозы жизни или 
здоровью лица [2].

В остальном вопросы наказуемости дей­
ствий агента-провокатора решаются с исполь­
зованием рассмотренных выше оснований.

Таким образом, взгляды исследователей на 
данную проблему далеки от единства и отра­
жают широкий спектр мнений: от полного 
отрицания до толерантного отношения. Абсо­
лютно негативное отношение и неприятие 
провокации не является очевидным и обще­
признанным. Рассмотрение позиций правове­
дов о том, какие деяния следует относить к 
провокационным, также расходятся. Их 
спектр настолько широк, а характерные чер­
ты, с помощью которых определяется прово­
кация, сформулированы настолько нечетко, 
что вопрос о признании деяния провокацион­
ным переходит из правовой плоскости в сфе­
ру нравственно-этическую. Поскольку у раз­
ных социальных групп и разных людей пред­
ставления о морали различаются, такой под­
ход, очевидно, непродуктивен. Обоснованным 
представляется прагматичный подход, опира­
ющийся на институты уголовного права, в со­
ответствии с которым каждый случай прово­
кации рассматривается в контексте соотноше­
ния интенсивности действий провокатора, тя­
жести деяния провоцируемого и сопутствую­
щих этому обстоятельств. Действия провока­
тора могут оцениваться как неправомерные, 
правомерные при определенных условиях 
или незаконные, и влечь за собой процессу­
альные последствия для расследуемого уго­
ловного дела.

Несмотря на определенные сложности, 
предпринимаются попытки законодательного 
определения правомерности действий, рассмат­
риваемых в контексте провокации. Полагаем, 
что нормы, в которых сформулированы кри­
терии неправомерной провокации, могут быть

*** Например, когда негласно действующий служащий по­
лиции становится свидетелем совершения преступления, 
и не предпринимает действий, направленных на его пре­
сечение.

использованы для совершенствования отече­
ственного законодательства. Особое внимание 
правоведами уделяется вопросу отыскания 
правовых оснований для освобождения прово­
катора от уголовной ответственности как лица, 
действующего по заданию правоохранитель­
ных органов и решающего задачи борьбы с 
преступностью. Общепризнанным является 
мнение, согласно которому институт крайней 
необходимости лишь в единичных случаях 
может рассматриваться правовым основанием 
освобождения от уголовной ответственности. 
Наиболее часто им является отсутствие у про­
вокатора умысла на достижение противоправ­
ного результата.
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ANNOTATION Поступила в редакцию 03.12.2009

Opinions of German researchers on the problem of the provocation of crime are considered in the 
article. On the basis of the analysis of sources principal issues of the topic are revealed and criteria for 
the determination of illegitimacy of provocative activities are indicated. Examples of legal regulations 
of admissibility of actions considered to be provocative are given by author. The issue of conditions and 
legal grounds of exemption of agent provocateur from criminal liability if such person acts on the 
legitimate instructions of law enforcement agency is examined. The conclusion is made that institution 
of the absolute necessity only in few cases can be considered as a legal ground of exemption of agent 
provocateur from criminal liability. The absence of criminal intent of agent provocateur to reach а 
criminal result is used more frequently as such ground.
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